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INTRODUÇÃO
A determinaçãodo regimederesponsabilizaçãod Estado
por danoscausadosa terceiros,no exercíciodesuaatividade
administrativae,conseqüentemente,a fixaçãodasfronteirasque
separamo danoindenizáveldameralesãoa interessenãoprotegi-
do,é-questãotormentosa,quetemdivididoasopiniõesdosmais
respeitadosestudiososdoDireitoAdministrativo.
Mesmoem aspectosdeaparenteconsenso,o examemais
acuradodas diferentesposturasdoutrináriasdemonstrarásur-
preendenteimprecisãoquanto a conceitostão elementares
quantofundamentaisà sistematizaçãod regimedecomprometi-
mentodo Estadopordanosquelhesejamimputáveis.Naverda-
de,comoobservaAGUSTfN GORDIllO, "nãoexistenenhuma
regrageralquedeterminequaissãoconcretamenteascondições
paraquêesta~esponsabilidadeexista".1
Essaexcessivaflexibilidadeconceitualcobrapesadotributo
aosimperativosdejustiçaperseguidospeloDireitoAdministrati-
vo e peloordenamentojurídicocomoumtodo,namedidaem
que acarretaindesejávelmargemde insegurançanasrelações
Administração/Administrado,numa situaçãotão maisgrave
quantomaistenhamospresentequeo princípiodaresponsabi-
lidadedo Estadoéáprópriaespinhadorsaldo EstadodeDireito.
Dissoé exemploo problemada noçãode danoespeciale
anormal.Emboracondiçãoimprescindívelà admissãodarespon-
sabilidadepelo agir lícito da Administração,suaconceituação
padeceda ausênciade critériosadequadosao balisamentoda
distinçãoentreprejuízo geralou particular,ou dolimiteapartir
do qualesseprejufzosuperaostranstornosinerentesàvidasocial
paraseconstituirnumgravameindenizável.
limitadasàs hipótesesde responsabilidadecorrenteda
atuaçãoIícita da AdministraçãoPública(exclufdasportantoa
responsabilidadecontratual~derivadadeato ilícito),visamas
seguintesconsideraçõesretrataressequadrode inexatidãoe
hesitaçãodoutrinária respeitodacaracterizaçãodaanormalida-
deeespecialidadeodano.
~
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1.Responsabilidadesubjetivaeobjetiva
Tema doutrinaseconsolidadoemadmitirquea licitudeou
ilicitudedo atoinformamo regimede responsabilizaçãoestatal.
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Na síntesede ODfLIA FERREIRA DA LUZ OLIVEIRA, "é
subjetivaa responsabilidadeextr~-contratualquedecorredeato
ilícito, isto é, de açãoou omissãoculposado agenteestatal.
Tratando-se,porém,de danoscausadospor atoslícitosdeseus
agentes,a responsabilidadedo Estadoéobjetiva~"2
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO estendeaapli-
caçãoda responsabilidadeobjetivaaoscasosem que,embora
iIícitaa atuaçãoadministrativa,"o danoé causadopeloEstado,
produzidopor ele,ou seja,quandosetratadeato comissivo,
ilegítimoou legítimodoPoderPúblico."3
Admite-se,também,a responsabilizaçãoobjetivado Estado
quandoemborao danonãoderivediretamentedesuaatuação,
é decorrentederiscoporelecriado,imediatamentepropiciatório
doprejuízohavido.
Não importa,porém,paraos fins do presente,precisaras
condiçõesdeflagradorasda responsabilizaçãoestatalsemculpa.
Consideradacomoformaapenasubsidiáriade implementação
dessaresponsabilidade- posiçãoamplamentemajoritáriaentre
osdoutrinadoresnacionaiseestrangeiros4- ouentendida,como
queremalguns5,comoo regimeusual,a responsabilizaçãodita
objetivado Estadoéunanimementecaracterizadacomoaobriga-
çãodeindenizarquedefluidaatuaçãolícitaou ilícitadaAdmi-
nistraçãoPúblicaprodutoradeumalesãonaesferajuridicamente
protegidade outrem,independentementedequalquerfaltaou
cuIpadoserviço.
2. Extensãodocampodeaplicaçãodaresponsabilidadeobjetiva
. A admissãodoregimeobjetivoderesponsabiiizaçãoestatal,
mesmonashipótesesemqueestevemsendoconsagrado(danos
produzidosporsituaçãoderiscovoluntariamentecriadaou pro-
piciadapelo Estadoou resultantesde obraspúblicas),nãose
opera,porém,àsrédeasoltas,noqueseriaumacompletasociali-
zaçãode todoe qualquerprejuízo eventualmentesofridopelo
particulare imputávelpor umarelaçãocausala determinado
comportamentoadministrativo.
Comefeito,a existênciadelimitesdefinidoresdocampode
aplicaçãodesseregimeéadmitidatépelosmaisardorososdefen-
soresda existênciade uma"cláusulageralde responsabilidade
objetiva"emDireitoPúblico.6
PaulDUEZe Guy DEBEYRE7 já advertiamquea elimina-
çãodanoçãodeculpanãoconduzaumaextensãoindefinidado
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campodeaplicaçãodateoriadorisco,aludindoaoscransd'arrêt
estabelecidospelajurisprudência,quesetraduzemnanecessidade
do estabelecimentodeumnexocausalentreaatuaçãoadminis-
trativae o danoe noscaracteresintrínsecosqueestedeveapre-
setarparaquehajadireitoàindenização.
2.1- Onexocausal
A necessidadeoestabelecimentodeumarelaçãodecausali-
dadeentreo comportamentoestataleo prejuízosofridoobedece
a imperativodeordemlógica:senãosedeveuaoEstadoaprodu-
çãodo resultadolesivo,nãohácomopretenderresponsabilizá-Io.
Na liçãode CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
"noscasosderesponsabilidadeobjetivao Estadosóseeximede
respondersefaltaro nexoentreseucomportamentoc missivoe
o dano."8ParaJEAN RIVERO, "o danodeveligar-sefiatuação
deumapessoapública."9
A necessidadedademonstraçãodo nexocausa-efeitoentre
a atividadeadministrativaeo danoverificadorepresenta,pois,o
primeirodoslimitesà aplicaçãodateoriaobjetivanoâmbitoda
responsabilidadeestatal.Porconseguinte,nãosãoimputáveisao
PoderPúblicoosdanos:
a)decorrentesdacuIpado lesado.Seaproduçãodoevento
danosoé atribuídaaocomportamentodo lesado,e nãodo Esta-
do, a responsabilidadeaAdministraçãoficatotalmentexclui-
da.Concorrendoambos- lesadoe Estado- paraaformaçãodo
dano,a responsabilidadeadministrativaseráproporcionalmente
atenuada.
b}produzidosporforçar:naior.O fatoirresistíveldanature-
zaexclui a responsabilização:seo danofoi causadopor força
maior,logicamentenãoo foi peloEstado.Todavia,o casofor-
tuito (acontecimentocujacausaé desconhecida)nãoé exonera-
tório.1O
c) indiretos.O Estadosomenteé responsávelpelosdanos
geradospelasuaprópriaatuação.Essaresponsabilidadecom-
preende,porém,oscasosemqueemboraa lesãonãoresulteda
açãode agenteda Administração,é o Estadoquemproduza
situaçãoda qualo danodepende.Ou seja,quando"é o Poder
Públicoquemconstitui,por atocomissivoseu,os fatoresque
propiciarãodecisivamentea mergênciadodano."l1
,E
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o estabelecimentodonexocausalnãoé,contudo,suficien-
teparaa responsabilizaçãoobjetivadoEstado.Epreciso,confor-
meseviu,queodanopreenchacertosrequisitos.Sãoestesos
2.2- Caracteresintrínsecosdodanoindenizável
o danoé a condiçãosinequanondaresponsabilidade,ele-
mentocapitalcujareparaçãoéo objetivofinaldetodaateoriada
responsabilidadepatrimonialdo Estado.Todavia,nemtodopre-
jufzodiretamentedecorrentedaatuaçãoadministrativaé indeni-
zável.Paraensejá-Ia,imprescindívelapresentecertascaracterísti-
cas,alémdapuraesimplesrelaçãocausalcomo comportamento
administrativo.
Em primeirolugar,o danodevetraduzirumalesãocertaa
um direitodavítima.A certezado danoimplicanairreparabili-
dadedo prejuízopotencial,eventual,meramentepossível.E a
lesãodeveatingiraesferadosinteressesjuridicamenteprotegidos
dasupostavítima.Essaqualidadedo bemlesadodeveseraferida
a partirdaexistência,nosistemanormativo,deumagarantiaque
contemplea utilidadesubstanciale diretaparao sujeitotitular
do beml2.Nãobasta,portanto,o simplesgravamepatrimonial
sofridopor alguém:é precisoqueessegravameatinjaumbem,
umautilidade,jurídicamentegarantidos.
A essesdois elementosdevem,ainda,acrescentar-seduas
outrascaracterísticas:aespecialidadeeanormalidadedodano.
. Nashipótesesemqueo Estadoéchamadoa responderpor
violação(comportamentoilícito),bastaa configuraçãodosdois
primeiroscaracterísticos:a lesãocertaa um direitodavítima,
"nãosecondicionándodeverreparatóriodo Estadoàverifica-
çãodeumdanoespecialegrave."13
Nãoé este,contudo,o objetodaspresentesconsiderações:
interessa-nos,maisde perto,a imputaçãoao Estadodosdanos
oriundosde suaatividadelícita. Ora,a configuraçãodo dano
reparável,emtal contexto,exigequealémdacertezado danoe
da lesãoa umdireitoacrescentem-seduasoutrascaracterísticas:
é precisoqueo danosejaespeciale.anormal.Esta,efetivamente,
aopiniãodaquaseunanimidadedosautores.GEORGESVEDEL,
v. g.,admitea responsabilidadeadministrativasemculpa,funda-
mentadano princípiodaigualdade,decorrentedemedidaslegal-
mentetomadas,queacarrete"um prejuízo especiaI e decerta
gravidade".14
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Idênticaposiçãoé adotadapor outrosautoresfranceses,
comoDUEZ,aosustentarqueàcertezadodano(eseucaráter
direto)sãocomunsos regimesdaculpaedorisco,enquantoa
especialidadee anormalidadeo danosãopeculiaresà teoria
do risco "constituindoa barreiraprincipalà umaextensão
indefinidadaresponsabilidade'#.15 .
ParaRIVERO, o danodeveserespeciale ariormap6;esem
discrepardosdemaisadministrativistasbrasileiros,CELSO AN-
TONIO afirmaserem
"aespecialidadeeaanormalidadedodanoosrequisitospara
queseponhaemjogoessamodalidadederesponsabilização,
cabívelquandoo Estadoatua licitamente,masonerade
modoparticulara umou algunspoucosaovisarbenefíclos
paraacoletividade.II17
GOMES CANOTILHO alertaquetInoscasosdesacrifícios
impostosautoritativamenteatravésde medidaslegítimas.. . a
inadmissibilidadeaindenizaçãodedanosgeneralizadosedepe-
quenagravidadeéaregra."18
E mesmoMIGUEL MARIENHOFF -voz isoladaorefutar
tais requisitoscomoimprescindíveisà responsabilizaçãoestatal
dita objetiva- admiteque "na doutrinaé quaseunânimea
opiniãodeque,parao Estadoserextracontratualmenterespon-
sávelpor dano quelhesejaimputável.. . é necessárioqueo
danosejaespecial,particularousingular,enãogeral."19
Conclui-se,portanto,queospequenostranstornos,mesmo
incidindoapenassobrealgunscidadãos;sãotidosco.momeros
encargosdavidaemsociedade,decertomodocompensadospor
outrasvantagens,decorrentesdaprópriaatividadeadministrativa
do Estado.Por outro lado,mesmoqueosprejuízospossamser
tidoscomograves,seincidemsobrea coletividadecomoumto-
do, nãosepoderácogitardeumsacrifíciodesigual.Emsíntese,
no casodesacrifíciosimpostospormedidaslegítimas,aregraéa
nãoindenizaçãodosprejuízosgeneralizadosedepequenamonta.
Maso queédanoespecial?A partirdequepontoumprejuí-
zo é tido comograveou anormal?Quaisoscritériosapropriados
ao estabelecimentodadistinçãogeral-especial,normal-grave?Da
análisedarespostadoutrinária taisindagaçõesnosocuparemos
aseguir.
- --- - - -- - - - . - -- -- -- -----
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11- ANORMALIDADE E ESPECIALIDADE DO DANO
1. Insuficiênciada conceituaçãousual
Estabelecidoque a responsabilizaçãoobjetivado Estadopor
atos Iícitos exige,ao lado da lesãocertaa um direito, a especiali-
dade e anormalidadedo prejuízo produzido, importa obter um
conceito preciso dessesdois Últimos requisitos. Afinal, de sua
caracterizaçãodepende um grau mínimo de segurançanas rela-
ções jurídicas entre a Administração e o particular atingido pela
atividadeadministrativa.
Com pequenasvariações,a doutrinavem definindodano
especialcomoaquelequeoneraa situaçãoparticulardeumindi-
víduo ou grupo de indivíduos;a seu turno, o dano anormal
é tido comoaquelequesuperaosagravospatrimoniaisdepeque-
na gravidade.Assim sendo,não são suscetíveisde indenização
os danosgeneralizadose depequenamonta.2o
Ora, um tal conceito apenascontorna a questão,na medida
em que, ultima ratio, define especialcomo o contrário de geral;
anormal como equivalentea grave.O que se pretendesaber -
essa indagaçãoé textualmente formulada por GOMES CANO-
TI LHO - é "quando se pode afirmar que um dano atingeespe-
cialmente um indivíduo ou um grupo restrito de cidadãosu.21
Ou qual a linha divisóriaentreo "pequenotranstorno" e a "lesão
grave"ou "anormal".
A buscade umasoluçãomenosimprecisadeveprincipiar
pelo examedos principaiscritériosdistintivos,cujos contornos
básicoscontinuama servirde pano de fundo para doutrinas
mais recentes.
2. Critériosdistintivos
Devem-seà doutrin.aalemãas mais relevantestentativasde
fixação de critérios delimitadoresda especialidadee anormalida-
de do prejuízo. Na verdade,as soluçõessubseqüentementesuge-
ridas pelos mais acreditadosadministrativistastêm, até hoje, suas
raízes fortementeancoradasno raciocínio e fundamentaçãodos
autores germânicos,como se verá mais adiante (infra, nO. 3).
Importa, pois,gizaro conteúdo básicodessescritérios.
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2.1.Critériosformaisemateriais
Oschamadoscritériosformaispreocupam-secoma distin-
ção especialidade-generalidadedo ano;a dicotomiaprejuízo
normal-graveéabordadapelasteoriasdefeiçãomaterial.Nãose
encontra,pois,nasduasprincipaisteoriasde índoleformalista
qualqueralusãoaoconceitode danograveou anormal;esta,a
seuturno,aexclusivapreocupaçãodasdoutrinasmateriais.
2.1.1- A teoriadoatoindividualouúnico(Einzelakttheorie)
OriginalmenteformuladaporANSCHUTZ22, foiaprimeira
correntedoutrináriaqueseafirmounaAlemanha,principalmente
porseusprofundosreflexosnasdecisõesjurisprudenciais,sejasob
a ConstituiçãodeWeimar,sejaapósa vigênciadaConstituição
deBonn.23
Essencialmentefundadasobreo princípiodaigualdade,tem
suatônicanaformado ato ablatórioda esferapatrimonialdo
administrado.IIOS danosimpostosatravésde medidasgerais
constituiriamsimpleslimitaçõesociais;aslesõesemergentesde
atosindividuaiseriamsacrifíciosespeciaiscomrelevânciandeni-
zatória."24
A teoria,contudo,dadoseucaráteressencialmenteforma-
lista,passa o largodequalquerinvestigaçãoacercadoconteúdo,
extensão u profundidadedainvasãoperadasobrea esferaju-
rídico-patrimonialdo cidadão;nãocogita,pois,danormalidade
ou gravidadedo danoporventuraproduzido.Nestascondições,
intervençõesadministrativasde extremagravidade- comoa
socializaçãodetodo um ramodeatividadeatéentãoprivada-
desdeque estabelecidaspor atos gerais,estariamtotalmente
isentasdequalqueresponsabilizaçãoestatal;enquantoisso,gra-
vamesde mínima ou insignificanteintensidade- a poeiraou
ruídosresultantesdaexecuçãodeumaobrapública- obrigariam
ao ressarcimento,pelosófatoderesultaremdeatoadministrati-
vo individual.
Limita-se,demais,a um enfoquemaniqueístaentreatos
absolutamentegeraise atosestritamenteindividuais.Ora,como
observaGOMESCANOTILHO, I'umageneralidadeabsolutaou
umaindividualidadecompletasãoapenasdois pólosentreos
quaissesituaumaescalaintermináveldegradações."25
É evidentequedeterminadasmedidasrestritivasdaesfera
juridicamenteprotegidado particularpodematingirumgrande
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número de sujeitossem contudo apresentar-sE1como uma "limi-
tação abstrata" do conteúdo de um direito; da mesmaforma,
podem vir a ãgravar poucos destinatários, mantendo embora
caráteriniludivelmentegenéricoe abstrato.26
A dificuldade da distinção diminuiria se ao invés de levar
em consideraçãoa generalidadeda medidaseabordassea questão
sob um outro enfoque: o da incidência sobre uma categoriade
bens ou direitos, em contraposição ao gravameincidentesobre
um bem ou alguns bens em concreto. Essa noção, porém, é
estranhaà Einzelakttheorie.
2.1.2 - A teoriada especialidadedo resultado
(Einzeleingriffstheorie)
Calcada ainda no princípio da igualdade, procura essa
teoria solucionar o problema transportando o problema da
individualidade do ato para a especialidade do resultado.
Importa assimtenha o ato incidido sobre uma pessoa ou uma
pluralidade de particulares, ou seja destinado a uma generali-
dade mais ou menos ampla. O critério ato individual - ato
geral é substituído pelo critério sacrifício individual - sacri-
fício geral. .
Na oportuna observaçãode GOMES CANOTI LHO, a teoria
continua vinculada a um critério formal: a bipolaridade entre
generalidadee individualidade.27Sujeita-se,por isso,à mesma
crítica feita à teoria do ato individual: qual o exato limite entre
essascategorias?
. "Quandoo ato atingea totalidadeda populaçãoé seguro
não se poder falar-se de especialidade.Os prejuízos eventual-
mente resultantese, por vezes, de gravidade indiscutível, das
medidas de estabilização dos preços, da regulamentaçãodas
taxas de câmbio, da desvalorizaçãoda moeda,não poderãogerar
uma responsabilidadepor atos lícitos.
"Se se trata, porém, de danos respeitantesa categoriasmais
restritas, as dúvidascomeçama surgir. A interrupçãode energia
elétrica numa região pQde trazer sacrifícios gravesa todos os
utentes . . . e suportandotodos elesos mesmosencargos,poderá
ter êxito uma ação de responsabilidadecontra os poderespúbli-
cos? Do mesmomodo, se todos os indivíduos de uma profissão
são onerados por atos autoritativos geradores de sacrifícios,
haverá especialidadede prejuízo necessáriaao acolhimento de
umaação ressarcitória?"28
-- -----
---u- ----
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2.1.3- A teoriadadignidadedeproteção
(Schutzwurdigkeitstheorie)
Introduzindocritériosde índolematerial,distinguenocaso
particularo queé dignodeserprotegidodaquiloquenãoo é.A
indenizaçãocaberiaquandoo direito fosseafetadona sua
substância,o queseriaaferidomediantea interpretaçãodahis-
tória, meio cultural,estágiode desenvolvimento,parâmetros
legaise regulamentares.A teoriafoi desenvolvidaporW.JELLI-
NEK29.
Emboradetenhao mérito de constituir-sena primeira
teoriaa inserira equaçãonormal-gravenaverificaçãodosacrifí-
cio impostoaoparticular,padecedeacentuadograudeincerteza
nadefiniçãodoqueé- ounão- indenizável.
Maisqueisso,ateoriasimplesmentesuprimeaespecialidade
comocaracterísticoindispensávelao ressarcimentodo prejuízo
resultantedo agirIícitodaAdministração.Reduzindoa questão
à anormalidadedo dano,conduzàconclusãodequemesmoos
danosgeneralizadospor todo o estamentosocialmereceriama
tutelareparatória,desdequegraves- eportantoanormais.
2.1.4- A teoriadapossibilidadedeexigir
(Zumutbarkeitstheorie) I
f
Com sensívelafinidadecom a Schutzwurdigkeitstheorie
e,comoesta,decunhomaterial,ateoriaatribu{daaSTODTER30
afirmaaresponsabilidadeestatalsempreque,dadasascircunstân-
ciasdo casoconcreto,riãosepodecomprimirdeterminadodirei-
to de uma pessoaou grupo de pessoasemumareparação
adequada.
Umavezmaisa linhademarcatóriaentreo sacrifícioindeni-
závelou asimplescompressãodo conteúdodeumdireitoéafe-
rida mediantecritériosextremamenteelásticos,deixando-seao
intérprete,afinal,asuadefinição. I
2.1.5- A teoriadadiminuiçãodasubstância
(Substanzminderungs-theorie)
SCHELCHERS,seucriador31,consideraquehaverádano
indenizávelquandoatravésde uma intervençãodos poderes
públicossejaafetadoo conteúdoessencialdeum direito.Essa
substancialidadeéverificadaconformeagravidadeintensidade
I
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da invasãonaesferapatrimonial.privada,o queconfereà teoria
umcaráterevidentementematerial.
2.1.6- A teoriadaalienaçãodafinalidade
(Zweckentfremdungstheorie)
SegundoGOMESCANOTILHO,a teoriaconfigura gravi-
dadenofatodehaversidoalterada destinaçãodo bem,tendo
seuusodeixadodeestardeacordocomsuafunção:
"Sea leiregulamentao direitodepropriedader speitandoo
destinodobem,ouseelasecontentacomimporaoproprie-
tárioobrigaçõesquepermitemumusoconformea função
do bem,o direitodedisposiçãodoproprietárioestásubme-
tido a restriçõesenquadradasnoslimitespermitidospelasua
funçãosocial.Se,pelocontrário,seimpõeaoproprietário
umaobrigaçãoquealterao destinodo bem,já nãoestáem
questãoumsimpleslimitederivadodafunçãosocialdapro-
priedade."32
2.1.7- A teoriadousoprivado(Privatnutzigkeit)
Dentreasmaisrecentesdoutrinasde basematerialestáa
teoriadesenvolvidapor REINHARDT33, quepartindodaconvic-
çãodeque a iniciativae propriedadeprivadasconstituem-seem
fator imprescindívelao progressoeconômicoda coletividade,
sustentaquea ordemjurídicadeveassegurarsubsistênciae o
acessoà propriedadeprivada,alémdautlizaçãodo própriobem
pelosparticulares,demodoadequadoàsua~unção.
Aí estariamos limitesà própriaintervençãodo Estadona
esferapatrimonialprivada,o queconfereà teoriaumatributo
marcadamenteindividualista.
..
2.2.Críticaàsteoriasexpostas
Enquantoas teoriasformais(2.1i 1 e 2.1.2supra)ressen-
tem-sede qualquerconsideraçãoa propósitoda grav,idadeou
anormalidadedo prejuízo,nãoconseguindosuperarasdificuIda-
desda exatadelimitaçãodafronteiraentreo gerale o especial,
os critériosmateriais,buscandodelimitaro sacrifícionãorepa-
rávelno quadrodassujeiçõesnormaisdo particular,pecampela
extremadiversificaçãonaformulaçãodoscritériosaferidoresdes-
samesmanormalidade.
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3. A tentativadoestabelecimentodeumconceitosatisfatório
A análise,aindaquesuperficial,dasdiferentesoluçõesex-
postaspelosdiversosadministrativistasvemdemonstrarque,qua-
sesemexceções,a distinçãoentregravidade/normalidadeeespe-
cialidade/generalidadedo danoterminasempreatrelada umdos
critériosantesesboçados.
A opiniãode PaulDUEZ e Guy DEBEYRE, porexemplo,
no queconcerneà definiçãodeespecialiadedo prejuízo, revela
os contornosprópriosda EJnzeleingriffstheQrie(t oriadaespe-
cialidadedo resultado):"o prejuízo sofridodeveserESPECIAL,
particularà vítimado dano.Nãoserepararãosprejuízos'gerais
havidosou suscetíveisde haversobrea esferadeatividadesdos
indivíduoscomoumtodo."34
O mesmoDUEZ, emoutraobra35,adentraa questãoda
materialidadedo dano,parasustentarqueé indenizávelo prejuí-
zo "anormal,excepcional,exorbitantepelasuanaturezaou im-
portância,dos incômodose sacrifícioscorrentesexigidospela
vidaemsociedade."FormuIa,aqui, nacaracterizaçãod gravame
anormal,umcritériosubstancial(Substanzminderungs),contrao
qualse podemlevantarascríticasàsquaisestãosujeitostodos
oscritériosdefundomaterial:qualamedidadessa"excepcionali-
dade"?Ou quandodeixadeterminadoincômododesermera-
mente"corrente"?
I
A posiçãodeRIVERO é idêntica:asteoriasdaespecialidade
do resultadoe dadiminuiçãodasubstânciaembasam,respectiva-
mente,suasdefiniçõesdedanoespecialeanormal:"odanodeve
ser. . . relativoàsvítimas,enãocomumaoconjuntodeumaco-
letividade. . . e deveexcederosinconvenientesinerentesaofun-
cionamentodeumserviço,àsservidõesquequalquervidacoleti-
vaimpõe.'136
Em BÉNOIT, a idéiada danoanormalcontémevidentes
vestígiosda Zumutbarkeitstheorie:é o danoqueexcedeasdifi-
cuIdadesresultantesdavidaemsociedadequecadaqualdeve
sofrersemcompensação.O próprioautoralertaserestaumano-
ção "eminentementesubjetiva,e portantorelativa,variandoseu
conteúdoefetivosegundoasconcepçõesprópriasdojuiz."37
A teoriada especialidadedo resultadotambémencontra
respaldoemFORSTHOFF:o particularsacrifício"é umaperda
determinada,ou seja,queafetea umindivíduoou a umgrupo
de indivíduos,porémnãoatodaacoletividademquestão".38
I
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Nadoutrinabrasileiranãosedetectanenhumaoriginalidade.
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELL039 repeteo recurso
(comumnos doutrinadoresfranceses)da utilizaçãocumulativa
de um critérioformalparaa determinaçãodaespecialidade(no
caso,a Einzeleingriffstheorie)e outro material,no quetangeà
concepção de dano anormal (aqui o autor se socorre da
Schutzwurdigkeitstheorie).Idêntico expedienteé utilizadopor
SEABRA FAGUNDES: suaconcepçãode danoanormalé obvia-
mente fundada na Substanzminderungstheorie("se a medida
envolveum bem de tal maneira,que praticamenteo privade
uma utilidade substancialvale por expropriamentoparcial;
se atingea coisa em aspectoeconomicamentesecundário. . .
cabe ao proprietáriosofrer gratuitamentea imposição");na
noçãode danoespecial,evidencia-seo socorrobuscadonateoria
da especialidadedo resultado:IIquandoa restriçãoalcançaos
proprietários,emgeral,. . .nãoháqueressarcir."40
Apenas alguns doutrinadores,porém, oferecemsoluções
quetranscendama merarepetiçãodealgumdoscritériosformais
ou materiaisantesenfocados.Pelos aspectosde originalidade
nelascontidos,merecemumaatençãomaisdestacada.
3.1 - MARIENHOFF e a irrelevânciadaespecialidade
O renomadoadministrativistaargentinonegaà especialidade
o atributo de condição imprescindívelà deflagraçãoda responsa-
bilidadeestatalpor atos"Iícitos.
Admitindo embora ser "quase unânime" a opinião de que,
para o Estado ser extracontratualmenteresponsávelpor dano
resultanteda aplicaçãode uma lei, tal dano deveindividualizar-se
com relaçãoa uma pessoaou grupo depessoas(portanto especial,
particular, e não geral), o autor taxativamenteafirmasuadiscor-
dânciacom tal solução.
Tal postura - unusual, semdúvida - mereceo seguintera-
cioc(nio justificativo: presumeo autor que a exigênciade um
dano particular, especial, deriva de paísesde constituição flexí-
vel. Em países de sistemaconstitucional rígido, garantidor do
respeitoà propriedadee aos direitos adquiridos, "é inaceitávela
afirmativa de que o prejuízo ou dano 'geral' não é indenizável
porqueconstituiumencargopúblico."41
A violação do direito de propriedade, continua Miguel
MARIENHOFF, não consiste em mero encargo público; além
disso,lia desigualdadedetaisencargosnãoé o únicofundamen-
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to possívelda responsabilidadedoEstado,já queoutrodesses
fundamentospodesero respeitoaosdireitosadquiridos,ou o
respeitoaodireitodepropriedade."42Portanto,
"si una'Iey'causaun perjuicio'general',esdecira ungran
númerodepersonas. . . y tal leyresultaenoposicióno en
violaciónde unadeclaración,derechoo garantíaconstitu-
cional,dichaley declararseinconstitucionalo debeadmi-
tirseIa responsabilidaddei Estadopor el perjuicioo dano
quea raízde Iaaplicacióndeellaseocasionaenelpatrimo-
niodelosadministrados."43
Na verdade,soba óticade MARIENHOFF, qualquerato
administrativoque,dandocumprimentoà lei, viessea causar
danoao administrado,tornar-se-iailícito pelosófatodeexistir
essemesmodano.Essailicitudecontaminariao próprioatole-
gislativo,agorafulminadopor inconstitucionalidade.Todo e
qualquerprejuízo seria,assim,antijurídico,porquecontrárioàs
garantiasconstitucionais.Não haveriaque se falar, pois, de
responsabilidadepor atoslícitosda Administração;tudosere-
duziriaà responsabilizaçãop r umaviolação,já queseráilícita
(inconstitucional)qualquerdiminuiçãonaesferajurídico-patri-
monialdo cidadão.Bastariaà supostavítima,pois,provaraexis-
tênciadeumalesãocertaaoseudireitodepropriedade.
O autorconfunde,porém,o conceitojurídicodedireitode
propriedadecomo conceitometajurídicodepropriedadepriva-
da.Ora,uminteressesomentesetransmutaemdireitoseequan-
do tuteladopelaordemjurídica.Assim,o direitodepropriedade,
comoqualqueroutrodireitosubjetivo,derivado ordenamento
jurídico,quedelimitao seuconteúdo.Portanto- e aliçãoper-
tencea RENATO ALESSI, "a imposiçãodelimitesàpropriedade
individualnãorepresentaumalimitaçãoverdadeirae própriado
direito,ou umalesão,senãounicamenteumadefiniçãodo mes-
mo,umafixaçãodeseusconfins."44
3.2- A tesedeGARCIADEENTERRIA:o critériodalesão
I
Abstraindodesuateoriadaresponsabilidadeoselementos
ilicitudee culpa- e com issoqualquerinvestigaçãoacercada
eventualantijuridicidadeda condutado agente,fixa-seo autor
nodadoobjetivodopatrimôniolesado.Assim,
"a qualificaçãodeumprejuízoemjustoouinjustodepende
daexistênciaounãodecausasdejustificação(civil)naatua-
çãopessoaldo sujeitoaquemseimputatalpreju(ZO.A cau-
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sadejustificaçãoháqueserexpressaeconcretaeconsistirá
sempre mumtítulo quelegitimeo prejÚízocontemplado:
por exemplo,a exaçãodeumimposto,o cumprimentode
um contrato,umaexecuçãoadministrativaou processual.
Foradestashipóteses,todoprejuízo ou oneraçãopatrimo-
nialimputávela umsujeito(nocaso,aAdministração)será
umalesão,umprejuízo injustoque,porissomesmo,tende-
ráà suareparação,gerandoumdeverderessarcimento,que
énoqueseconcretizaaresponsabilidadecivil."45
En síntese,paraGARCIA DE ENTERRIA aresponsabilida-
desedásemprequealguémsuportaumfeitocujasconseqüências
nãoestájurificamenteobrigadoa sofrer.Valedizer,umacoisa
é estarobrigadoao cumprimentodedeterminadaordemadmi-
nistrativaeoutraestarobrigadoasuportaro danoou lesãopatri-
monial."Isto é certo",diz GARRIDO FALLA na críticafeita
à soluçãoproposta,"maso queocorreéqueaexistênciaou não
destasegundaobrigaçãonãodependedaexistênciadeumtítulo
de justificaçãoda atividadedanosa- que,desdelogo,existe-
senãode que,por outrasrazões,sepossaconfiguraro direitoà
indenização."46
A taisobjeçõespodeseracrescidafaltadecritériometodo-
lógicodateoria,já queconduzà constataçãodequeummesmo
atoadministrativopodesersimultaneamentelícitoe ilícito.47
3.3- A opiniãodeGARRIDO FALLA
O catedráticoda Universidadede Madridreconhecena
singularidadedo danoa condiçãoderequisitoessencialà admis-
sãoda responsabilidadeo Estado.Definidacomoo "Sacrifício
do conteúdoconcretodeumdireito",a singularidadeé contra-
postaà noçãodegeneralidade,quesedá "semprequeumanor-
majurídicaestabeleçalimitação,prestaçõesou modosdeserda
liberdadeou da propriedadedosparticulares,aplicáveisdireta-
mentesemnecessidadede um ulteriorato administrativoque
concretizeaobrigação.1148
A únicacríticaquesepodedirigircontraessecritério-
deextraordináriamportânciaparao deslindedoproblema,como
veremosa seguir- repousano fato de nãohaverGARRIDO
FALLA rendidohomenagemao seuautor.Defato,quandoda
primeiraediçãodoTRATADO DE DERECHOADMINISTRATI-
VO (1960),a terceiraediçãodaclássicamonografiadeRENATO
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ALESSI49já contavaaomenosumlustro.E é à doutrinaitalia-
na - a ALESSI, maisprecisamente,quesedeveessacontribui-
ção.Vamos,pois,àsuaversãoriginal:
3.4- A contribuiçãodeRENATO ALESSI
Diferenciandoa responsabilidadepor atos ilícitos (que
violamdireitossubjetivose dãoorigema umaresponsabilidade
da Administração)da responsabilidadeporatoslícitos(queim-
põemsacrifíciode direitossubjetivose implicamem indeniza-
ção),o autor,a seguir,lançaasbasesquepropiciarãoestabele-
cimentode umcritériopróprioeadequadoà distinçãoentreos
danosespeciaise genéricos,gravese normais.Estasoriginam-se
dodiscrímenentresacrifícioe limitaçãodedireitos:
110quedistingueo sacríficioverdadeiroe próprioeventual-
menteindenizável,daslimitaçõesde direitos,é o fato de
que enquantoestasabarcamo direitoem abstrato,com
independênciada titularidadeconcretadecadadireito,o
sacrifíciosó afetadeterminadostitulares;por istosepode
dizerquemaisdo queo direitoemsi, diretamente,o sacri-
fício afetao bemconcretoqueconstituio objetododireito,
deformaqueesteúltimosóindiretamenteficaafetado."50
Estessacrifícios,peloprincípiodejustiçadistributiva(igual-
dadedosadministrados)devemserindenizadospelaAdministra-
ção, mesmona ausênciade qualquerpreceitolegalexpresso.
Alémdisso,a obrigaçãodeindenizarseimpõeporforçadoprin-
cípio da intangibilidadedopatrimônio,quemalgradoseucaráter
relativo(sobreelaprevaleceo interessepúblico)impedeasupres-
sãopurae simplesdeumdireitopatrimonial,semqueocorraa
conversãodessedireitonumajustaindenização.
ConformeAlessi,esseprincípiodaconversãonãoseopera
semlimites:paraensejara indenização,serequeraexistênciade
umsacrifíciolegítimodeumdireitoprivadoporpartedaAdmi-
nistraçãoPública.
Tal sacrifício,comoantesseafirmou,nãoseconfundecom
a limitaçãoabstrata:enquantoestaoneraemigualmedidatodos
os titulares,o sacrifícioatingedeterminadosdireitosconcretos,e
gravaem maiormedidaumtitularconcretoemrelaçãoaosde-
mais.Em outraspalavras,a limitaçãoabrangeo direitoem
abstrato,por conseguinteconformadiretamenteo direito,sem
preocupar-secomcadaumdosbensobjetodosdireitosconcre-
tos. Contrariamente,o sacrifícioincidesobrebensconcretos
i
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objetododireito,situadosnaesferajurídicadeA, B ouC.
Assim,aslimitaçõesãoestabelecidasdiretamentepelanor-
ma,semquesejanecessárioumposterioratodeimpériodaAd-
ministração,enquantossacrifíciospropriamenteditossãoaque-
lesque,mesmoestandoprevistosemabstratopelanornajurídica,
seestabelecememconcreto,casoporcaso,pelaAdministração,
medianteumatoadministrativoc ncreto.51
As limitaçõesabstratas,prossegueAlessi,nãoserãoindeni-
záveisenquantonão dispostasconcretamentepelaAdministra-
ção;os sacrifícioso serãodesdequesejamumaconseqüência
anormal,não necessariamented correntesdo agirlegítimoda
Administração.Quandoo prejuízo derivanecessariamenteda
normalegitimadorada atividadeadministrativa,nãoseteráum
sacrifício,masantesmeralimitaçãodo direitoemabstrato,já
quelianormaqueautorizaaatividadeprodutoradodanovemde
certomodolimitartodosos direitosconcretoscomos quaisa
atividadelegítimapodeentraremcontato."52
111- CONCLUSÕES
Detodososcritérios,tesese teoriasexpostos,a soluçãode
RENATO ALESSI é semdúvidaa quedetémmaioresvirtudes,
únicaa fornecerumadiretrizsegurae juridicamenteaceitável,
naconciliaçãodaresponsabilizaçãoditaobjetivado Estadocom
o necessárioestabelecimentod s limitesàsocializaçãodospre-
juízosdecorrentesdesuaatividadelícita.
A antinomiageral/especial,grave/normalderivaparao binô-
miolimitação/sacrifíciodedireito,queabrangecomproficiência
asprópriasnoçõesdeespecialidadee anormalidadedo dano.A
especialidadeé evolucionadano sentidoda noçãode dano
estabelecidoemconcretopor umatoadministrativoindividual,
emcontrastecoma generalidadedodanoabstratamenteprevisto
pelanorma.
A normalidadeé aferidaconformeo prejuízo esteja- ou
não- embutidonanormalegitimadoradaatividadeadministra-
tiva,comosuaconseqüêncianecessáriae inevitável.A normanão
estará,assim,impondoumsacrifício,masanteslimitando pró-
prioconteúdododireitoemabstrato.
Emsíntese,o danoespecialéaquelequesematerializacom
a ediçãodeum atoadministrativoconcreto,indenizáveldesde
que configureconseqüêncianormalda normajurídica que
abstratamenteo autorizou.
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